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ExTRACTO

El presente estudio pretende abordar algunas de las problematicas que rodean la actividad de
los menores en el deporte, maxime cuando en los ultimos tiempos han trascendido algunas
practicas poco ortodoxas en torno a la transferencia de jugadores y al reclutamiento de jovenes
promesas por parte de ciertos clubes. Para entender estas realidades que amenazan con empanar
la imagen de la practica deportiva y, a su vez, para arbitrar soluciones juridicas adecuadas en
pro de la tutela laboral, nada mejor que repasar y revisar los pardmetros juridicos en los que
debe desenvolverse la actividad de los deportistas menores, atentos particularmente a cuestiones
como las novedades legislativas acometidas en nuestro pais sobre proteccion a la infancia, las
modificaciones de las reglamentaciones federativas que amparan los derechos del menor, las con-
trovertidas practicas precontractuales extendidas entre los clubes, asi como a las esclarecedoras
decisiones judiciales y de organismos internacionales especializados dictadas en la materia. Las
presuntas irregularidades en el fichaje y reclutamiento de menores han puesto bajo sospecha la
actuacion de ciertos clubes sobradamente conocidos que, por contra, pretenden abanderar los
pregonados valores deportivos.
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ABSTRACT

The present work intends to deal with some of the issues that surround the activities related
with the minors and their role in sports, even more now provided that, lately, we have come
to know some practices carried out by certain clubs —linked with players transfers and young
promises— that are far from orthodox. In order to understand this realities that threaten to stain
the image of sports and also with the aim of mediating and getting legal solutions, suitable for
labor tutelage, there is no better way than check and reappraise the legal parameters where the
minor athletes activity must be carried out —always having in mind issues such as the legislative
changes undertaken by our country about children protection, the modification of federative
regulations that protect the minors’ rights, the controversial precontract practices— quite common
amongst the clubs- and the clarifying resolutions of judges and international institutions which
are specialised in this matter. The presumed irregularities that occur both in the signing and the
recruitment of minors have put under suspicion the actions of certain well-known clubs. Clubs
that, nevertheless, pretend to carry the banner for the sporting values.

Keywords: working age, minors’ work, professional sportsperson, player recruitment, precontract
and international transfers.
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1. EL CONTROVERTIDO PANORAMA ACTUAL DE LOS DEPORTISTAS
MENORES: ;SUPUESTAS PRACTICAS DE EXPLOTACION Y TRAFICO
DE NINOS?

El binomio menores/deporte es indiscutible puesto que representa un vinculo natural. In-
fancia y actividad fisico-deportiva son dos realidades que van de la mano o que deben hacerlo
(sino es asi, los poderes publicos seran los primeros conminados a impulsarlo por los beneficios
personales y sociales que reporta). No solo es conveniente que nifios y jovenes practiquen edu-
cacion fisica y deportiva (sobre todo en aquellos paises como el nuestro donde el propio texto
constituyente proclama el fomento del deporte —art. 43.3 CE~! y donde contamos con una Ley
del Deporte que establece una presencia obligatoria del mismo en todos los niveles educativos,
salvo el nivel superior universitario —art. 3-)?, sino que ademds ellos son los verdaderos prota-
gonistas del deporte base o deporte formativo® ya que, como es ldgico, constituyen la cantera de
la que se abastecen los clubes, avidos por encontrar «estrellas» y «campeones» con una larga ca-
rrera profesional por delante. De otra parte, es la propia Carta Magna quien respalda el principio
del «interés superior del menor» en su articulo 39.4 (haciéndose eco de la proteccion dispensada
a los nifios por los convenios internacionales)*, que debe ser entendido en conexién con el des-
envolvimiento libre e integral de su personalidad (art. 10 CE) y la supremacia de todo aquello
que lo beneficie, mas alla del deseo propio de quienes les representan (padres, tutores, guardado-
res o Administraciones publicas), en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural, asi como en su
salud, bienestar psiquico y afectivo u otros aspectos materiales o simplemente con relacion a la
proteccion de sus derechos fundamentales.

Segtin el cual «los poderes publicos fomentaran [...] el deporte».

El articulo 3 de la Ley 10/1990 establece: «1. La programacion general de la ensefianza incluiré la educacion fisica
y la practica del deporte. 2. La educacion fisica se impartira, como materia obligatoria, en todos los niveles y grados
educativos previos al de la ensefanza de caracter universitario».

El deporte base o deporte formativo es aquel que practican nifios y jovenes con la finalidad de competir al maximo
nivel una vez alcancen la madurez. Este tipo de entrenamiento o formacion se realiza generalmente a través de clu-
bes, instituciones educativas, selecciones nacionales, etc. que, a la postre, se convierten en semilleros donde se for-
man los aspirantes y donde se consigue apoyo econémico para las distintas disciplinas.

De forma particular, la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, ratifica-
da por el Reino de Espaiia el 30 de noviembre de 1990, y la Carta Europea de los Derechos del Niilo, aprobada por
el Parlamento Europeo mediante Resolucion A 3-0172/92 (DOCE n.° C 241, de 21 de septiembre de 1992).
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El deporte es una de las parcelas, junto a la artistica, donde el desarrollo precoz de aptitudes
personales es un hecho caracteristico y tipico. Con frecuencia el talento potencial se manifiesta a
cortas edades y no es de extrafiar la aparicion de pequeias promesas o jovenes prodigios que se
colocan entre los mejores a edades muy tempranas (es el caso de Leo Messi, de todos conocido
por el impacto mediatico del futbol, que fue descubierto muy joven y fichado por el FC Barcelona
con tan solo 13 afios). El descubrimiento temprano de las cualidades deportivas es incluso reco-
mendable, ya que posibilita que el nifio pueda acceder pronto a una formacion adecuada y de ca-
lidad que favorezca el despliegue de todas sus habilidades. De este modo, el despegue precoz de
esas aptitudes, ademas de revertir de manera positiva sobre el desarrollo personal del deportista,
permitira una trayectoria profesional mas larga y la consecucién de mayores €xitos deportivos,
eso si, siempre que la carrera profesional se encauce adecuadamente y conforme a los derechos
que posee el menor. La precocidad representa a la vez una virtud y un peligro ya que, de un lado,
es aconsejable que el descubrimiento y desarrollo del talento deportivo sea lo mas temprano po-
sible, y sin embargo, de otro lado, el hecho de sumergir a los nifios en escenarios de maxima
competitividad, separarlos de sus padres y exponerlos a las exigencias ¢ intereses del mundo de-
portivo adulto puede provocar problemas de distinta indole en los infantes’ y, ademas, les hace
especialmente vulnerables frente a intereses espurios. En consecuencia, el inicio prematuro en la
actividad deportiva (base o de alta competicion) acrecienta los niveles de riesgo e inseguridad a
los que pueden verse sometidos los menores.

El conflicto suele aparecer en torno al reclutamiento, oficial o clandestino, del jugador menor
y las condiciones en las que pasa de una practica deportiva como mero aficionado o en formacion
(compatible con la educacion obligatoria) a una practica profesional retribuida, sujeta a importan-
tes exigencias y obligaciones (maxime en el deporte de alto rendimiento y de élite), dentro de un
sector como el deportivo, tan proclive al manejo de poderosas cuantias dinerarias e incontables
beneficios mercantiles. Por tanto, el transito de la condicidon de amateurs a la condicion de de-
portista profesional plantea, segiin estamos observando por las practicas negociales poco escru-
pulosas que nos circundan (algunas de las cuales han llegado a los tribunales —ejemplo del «caso
Baena» visto en la STS, Sala 1.7, de lo Civil, de 5 de febrero de 2013—), problematicas relaciona-
das con los contratos en formacion y los precontratos suscritos entre los clubes, los responsables
del menor o los propios menores emancipados.

La referida STS de 2013, que analizaremos mas adelante por el interés que despierta para
nuestro trabajo, ha sido objeto de numerosos comentarios doctrinales y reflexiones sobre la rea-
lidad deportiva que viven hoy nifios y jovenes: «el caso Baena no es mas que una muestra de la
desproteccion que sufren los menores de edad en el ambito de las futuras relaciones laborales

5 Psicologos especializados, técnicos y deportistas que debutaron a temprana edad alertan de los problemas que puede
suponer inducir a la precocidad a los jovencisimos jugadores. Si este adentramiento en el deporte de adultos no esta
bien cimentado, fisica y psicologicamente, el nifio puede desarrollar desordenes emocionales, acumular lesiones o
no tolerar facilmente el posible fracaso, ya que no ha aprendido a gestionar el éxito o es dificil que asimile realidades
que le desbordan. Vid. «Nifos contra hombres, derrota probable», en elpais.com (Deportes, 12 de octubre de 2016).
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con clubes deportivos, los cuales intentan asegurar por todos los medios que la futura promesa
futbolistica abandone el club de origen, con independencia de que por justicia deba reconocerse
el esfuerzo de determinados clubes en la formacion deportiva de los menores, aunque no deben
poder abusar de ello conculcando el futuro profesional del jugador. Bien es cierto que nuestra
norma basica reguladora de las relaciones laborales protege a los menores de edad, en cuanto a la
declaracion de incapacidad para trabajar hasta que alcancen la edad de los 16 afios. No obstante,
el mundo del deporte profesional es tan peculiar que los futuros trabajadores deportivos empie-
zan su carrera profesional en una edad muy temprana, aunque legalmente se les califica como de-
portistas aficionados o amateurs. Esta peculiaridad revela la necesidad de otorgar un tratamiento
ad hoc en el ambito deportivo, en lo referente a la proteccion de menores de edad, que pasan a
integrar las plantillas de juveniles de los clubes deportivos, y que, en un futuro, supondran ver-
daderas promesas del deporte profesional»®.

Ciertamente, las cuestiones sobre la precocidad del talento en el deporte plantean problemas
juridicos tanto en los momentos previos a la suscripcion de un contrato de trabajo como cuando
la actividad se desarrolla con caracter profesional, no ya como meros amateurs, es decir, cuando
estamos ante una prestacion de servicios retribuida que se realiza para un club o entidad organiza-
dora de eventos deportivos. En definitiva, cuando hablamos de la actividad deportiva ejercida por
un menor, bien sea en fase formativa o bien sea como practica profesional, surgen un cimulo de
complejidades juridicas que giran en torno a la proteccion del menor, como son las limitaciones
a la capacidad para contratar, las prohibiciones para desarrollar un trabajo profesional por razon
de la edad, las posibles formulas precontractuales a suscribir para reclutar talentos tempranos, la
aplicacion de la normativa internacional deportiva, etc., que se complican cuando los clubes jue-
gan con supuestas expectativas econdmicas o de éxito profesional y abusan de la penuria vital
de algunas familias para «captar» talentos cada vez méas jovenes. Todas estas cuestiones tienen
como e¢je central la atenta proteccion del menor que dispensa nuestro ordenamiento en sus dis-
tintas vertientes (civil, laboral, administrativa o penal).

La tutela al menor en el plano laboral no es nueva, ni en nuestro pais ni a nivel internacio-
nal’. Todo lo contrario, estd inscrita en el ADN del Derecho del Trabajo. En nuestro pais, desde
los origenes de la legislacion social, alla por el aflo 1873, se primé el amparo al trabajador limi-
tando la edad de acceso al mercado laboral (entonces establecida a los 10 afios) e imponiendo para
los menores condiciones dulcificadoras de las exigencias profesionales (entre ellas, reglas espe-
ciales sobre jornadas, descansos, prohibiciones de ciertas actividades, etc.)®. No obstante, aun-

6 SELIGRAT GONZALEZ, V. M. [2014]: «Contratos deportivos y proteccion de menores», Actualidad Civil, seccion «A
Fondoy, ntim. 4, abril, pag. 392.

7 El Convenio nim. 138 de la OIT, sobre edad minima de admision al empleo, mantiene la referencia a las prohibicio-
nes de acceso al empleo para jovenes con un espiritu netamente protector.

8 «Tan tipicamente laboral es la tutela de los menores que, por ejemplo, en nuestro pais la fecha con la que tradicio-

nalmente se abre la andadura del Derecho Espaiol del Trabajo coincide con la de publicacion de la Ley, de 24 de
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que nuestra legislacion ha crecido en garantias y protecciones a los menores?, contintia habiendo
motivos de preocupacion en torno a la tutela de nifios y adolescentes, y el ambito deportivo no
estd exento de polémica, es mas, se trata de una parcela donde concurren ciertas singularidades
que la convierten en campo abonado para los excesos y extralimitaciones.

La explotacion infantil mas cruda parece estar relegada a los paises no desarrollados, sin
embargo nuestras modernas sociedades posmodernas y del bienestar no se encuentran libres de
abusos y sofisticadas practicas de explotacion de los mas pequefios. Es mas, a veces el mundo
occidental consigue progresar gracias al subdesarrollo de terceros paises: es la realidad que mues-
tran las lamentables noticias en las que clubes deportivos (principalmente europeos) abusan de
la situacion de necesidad de familias sin recursos en paises en vias de desarrollo (sobre todo en
Sudamérica y Africa) para convencerles de llevarse a sus hijos, esas pequefias promesas que que-
dan deslumbradas por las expectativas econdmicas que ofrecen algunas disciplinas deportivas,
y luego abandonadas sin mayor escrupulo (fue noticia la historia del jugador de futbol guineano
Bernard Bass que abandond su pais en cayuco, hizo una prueba con el Metz, un club de la pri-
mera division francesa, y con 14 afios acabé en las calles)!?. Ante estas flagrantes realidades hay
que asumir que el deporte, ademas de una noble actividad, es también un negocio y que existe un
verdadero comercio de jugadores menores que atajar, tal como en 2009 asumieron organismos
internacionales (UNICEF y UNESCO) al exhortar a la FIFA a intervenir modificando su regula-
cion sobre la transferencia de jugadores. En efecto, el Reglamento de la FIFA sobre el Estatuto y
Transferencia de Jugadores (RFIFA) ha tenido que ser reformado en 2009 y 2014 en lo referente
a la proteccion de menores (arts. 19 a 21). Las controversias surgidas han culminado en el texto

julio de 1873, sobre trabajo de menores [...] esta filantropica legislacion social se destind en gran medida a mejorar
la condicion de trabajadores especialmente dignos de proteccion, como los niflos, las mujeres y los invalidos y, mas
concretamente, prohibio el trabajo a los menores de diez aflos». CONDE COLMENERO, P. [2011]: «El trabajo de los
menores: Limitaciones relativas a la proteccion de su seguridad y salud (fisica y psiquica). Especial referencia a los
menores en espectaculos publicosy, Revista Derecho & Criminologia, nim. 1, pags. 84-85.

Recientemente, en Espana se ha modificado el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia mediante la
publicacion de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y de la Ley 26/2015, de 28 de julio, que afecta a mas de vein-
te disposiciones normativas, en especial al Codigo Civil y a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor. La reforma acometida es significativa por cuanto alcanza a derechos fundamentales y libertades
publicas de los menores y sus familias.

En julio de 2008 se hizo publico el informe presentado por la organizacién humanitaria en favor de la infancia Save
The Children, que denunciaba los riegos que sufren los jovenes deportistas que compiten. En €l se recogen casos
como el de la gimnasta Christy Henrich que muri6 en 1994 por anorexia con 22 afios y se informa de que en las cos-
tas espafiolas muchos cayucos llegan con jovenes que suefian con jugar en la cantera del Real Madrid o Marsella y
terminan vagando por las calles de las capitales sin dinero y sin poder volver a casa. La organizacion también dedi-
ca espacio a los jovenes futbolistas y denuncia que en Espafia hay mas de 340.000 jovenes entre 7 y 17 afios que se
entrenan en clubes profesionales aunque solo el 4% triunfan. «Cada vez son mas frecuentes los casos de menores
que llegan a paises europeos, principalmente de Africa y Sudamérica engafiados por supuestos agentes que les pro-
meten un futuro profesional en el futbol. El desamparo con el que se encuentran estos menores es tal, que muchos
acaban en las calles sin familia, pasaporte y esperanzay. Vid. http://deportes.elpais.com/deportes/2008/07/09/actua-
lidad/1215588119_850215.html.
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vigente donde se regulan cuestiones nucleares que afectan a la tutela de los jovenes futbolistas
como son sobre el limite de los 18 afios para realizar transferencias internacionales (salvo deter-
minadas excepciones), los requisitos a cubrir en caso de presencia de menores en las academias
vinculadas juridicamente a los clubes o las condiciones del abono de las indemnizaciones por
formacion a los clubes.

El deporte, paradigma de incontables valores, también puede sucumbir a los potentes intere-
ses econdomicos que mueve y, por desgracia, caer en formulas explotadoras infantiles que debie-
ran estar totalmente desterradas. La fuerza arrolladora del deporte de masas ha llevado incluso a
algunos clubes espafioles de futbol a incumplir la referida normativa internacional reguladora de
la transferencia de jugadores menores de edad, siendo sancionados de manera ejemplarizante por
la FIFA ante los fichajes de menores (castigo que se ha mantenido, aunque reducido a la mitad,
por el Tribunal de Arbitraje Deportivo —TAS, por sus siglas en francés—) en el caso del Real Ma-
drid, en decision del 20 de diciembre de 2016)!!.

Es evidente, por la difusion del tema en los medios de comunicacién y en la red, que el de-
porte profesional, y en particular la practica del futbol, presenta en los tltimos afios un escenario
plagado de claroscuros en lo que se refiere a la tutela de los menores!?. Los factores que contri-
buyen a crear un contexto de peligro para los jovenes deportistas son multiples, si bien tienen que
ver generalmente con la configuracion actual del deporte como consumo y espectaculo de masas
(amplificado en los ultimos tiempos por el fendmeno de la globalizacion y la expansion de las
nuevas tecnologias) que genera enormes intereses econdmicos y posee un impacto mediatico des-
medido. Todo ello sumerge a los menores, sus familias, los clubes, los agentes, las federaciones
y el publico en una voragine de conflictos donde los nifios y jovenes deportistas son el epicentro
y ocupan un fragil lugar que el Derecho esta llamado a reforzar.

Claro estd que no se trata de abortar las posibilidades de mejora de quienes luchan con en-
cono por salir de las descarnadas situaciones de pobreza y precariedad que les ha tocado vivir,
ni de hacer renunciar a nifios a su legitima ilusion de forjarse una carrera de superacion personal
para alcanzar un futuro repleto de éxitos deportivos. Eso seria, ademas de perverso y éticamente
repudiable, incoherente y contrario a la normativa internacional y comunitaria europea sobre los

1 Son tres los clubes espafioles sancionados por el organismo rector del futbol (FC Barcelona, Atlético de Madrid y
Real Madrid CF), dos de los cuales han acudido al TAS para recurrir la multa impuesta (Barcelona y Real Madrid).
Por su parte, el Atlético de Madrid parece admitir ciertas irregularidades en la conformacion de su cantera cuando
no se ha defendido ante este tribunal.

A pesar de las sanciones impuestas por organismos deportivos internacionales, en 2014 la problematica en torno al
reclutamiento de menores en el fitbol persiste y continua siendo noticia. Distintos medios de comunicacion, entre
ellos el periddico E! Pais, dan cuenta de los abusos vividos por dos chicos, un camerunés y un marroqui (Pascal
Alima y Mohamed Chakkar) en su relacion con distintos clubes y representantes. Los pormenores se pueden con-
sultar en el articulo titulado «Trafico de niflos en el futboly, http://deportes.elpais.com/deportes/2014/08/20/actua-
lidad/1408546344_213451.html.
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derechos de la infancia, que debe inspirar la interpretacion de nuestra Carta Magna y el ordena-
miento juridico espafiol al completo. Es, mas bien, la necesidad de reaccionar juridicamente ante los
abusos, explotaciones y tratos denigrantes a menores que depara la practica deportiva en nuestros
dias y hacerlo articulando medidas adecuadas que hagan compatible la proteccion al menor con
el ejercicio regular de la patria potestad, las competencias de federaciones y organismos deporti-
vos internacionales y los intereses legitimos de los clubes. Una ardua tarea por las distintas ver-
tientes de actuacion y los conflictos socioeconémicos que plantea esta problematica emergente!>.

En el caso mas extremo, entre las respuestas que desde el Derecho cabria esgrimir ante la
actuacion irregular de ciertos clubes puede plantearse la ultima ratio, ya que hay que recordar
que las mas recientes reformas de nuestro Codigo Penal (art. 31 bis introducido por la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo) admiten la posibilidad de imputar responsabilidades penales a
personas juridicas en relacion con la comision de delitos, entre los que se encuentra la trata de
seres humanos (art. 177 bis CP).

2. TUTELA DELOS MENORES DEPORTISTAS: MARCO NORMATIVO DEL
DEPORTE PROFESIONALY APLICACION DEMEDIDAS PROTECTORAS

2.1. MARCO NORMATIVO DEL DEPORTE PROFESIONAL Y PROTECCION
LABORAL DE LOS JUGADORES MENORES

Desde la perspectiva laboral, el trabajo de los deportistas profesionales acumula suficien-
tes particularidades como para ser objeto de una regulacion especifica (el RD 1006/1985, de 26
de junio, que regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales), dado el carac-
ter de relacion laboral especial que le asigna el Estatuto de los Trabajadores (ex art. 2.1 d) ET)!4.
Estas especificidades contractuales se ven completadas con peculiaridades en materia de cober-
tura social, como son la inclusion de los deportistas con relacion laboral especial (cualquiera que
sea la disciplina que practiquen) en el Régimen General de la Seguridad Social (después de los
avatares sufridos aflos atras y hasta que se vio publicado el RD 287/2003, de 7 de marzo, por el
que se integra en el Régimen General de la Seguridad Social a los deportistas profesionales), o

13 Algunos de los principales problemas y remedios que se vienen arbitrando recientemente en la proteccion de los de-
portistas menores se analizan en el estudio de CONDE COLMENERO, P. y LORENTE LOPEZ, C. [2014]: «Deporte como
actividad profesional y menores de edad: soluciones juridicas a una problematica emergente», Revista Internacional
de Derecho y Etica del Deporte, vol. 1, nim. 2.

Una vez superadas, a mediados del siglo XX, las dudas sobre el caracter laboral de estas relaciones juridicas merced
a las propias reivindicaciones de los deportistas acerca de su estatuto juridico y sus condiciones de trabajo, asi como
a la transformacion socioeconomica que ha vivido el deporte. GARCIA MURCIA J. [2010]: «El deporte como trabajo:
La relacion laboral especial de los deportistas profesionales», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 3, nim. 1,
abril, pags. 106-107.
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el sui generis estatus de los deportistas de «alto nivel» mayores de 18 afios (que cuando no estén
incluidos en dicho Régimen General, seglin establece el art. 13 del RD 971/2007, de 13 de julio,
sobre deportistas de alto nivel, podran solicitar su inclusion en el campo de aplicacion del Régi-
men Especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o autdnomos suscribiendo
un convenio especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social). Amén de las caracteris-
ticas singulares que plantea la practica deportiva en cuanto a prevencion de riesgos laborales o
enfermedades profesionales y, en otro orden, el tratamiento fiscal de esta actividad.

Sin embargo, el ejercicio profesional del deporte esta sujeto también a otros sectores norma-
tivos ademas del puramente sociolaboral, que regulan la disciplina deportiva con caracter general
(Ley del Deporte y otras disposiciones contra la violencia en este ambito) y reglamentariamente
ordenan las reglas de las distintas disciplinas y sus competiciones, asi como la actuacion de las fe-
deraciones (todo un abanico de estatutos y reglamentos federativos, nacionales e internacionales).

Respecto del tema de nuestro estudio, en el ambito deportivo hay que partir de las previsio-
nes que con caracter general rigen en materia de tutela laboral de los menores, aunque es cierto
que habra que analizar los detalles de la aplicacion de las distintas normas conexas a esta singu-
lar esfera de trabajo. Tal como hemos indicado, el articulo 6 del ET establece una prohibicion
legal de acceso al trabajo de los menores de 16 afios, lo que constituye una norma de derecho ne-
cesario absoluto que actiia como una «norma de orden publico laboral»!® (que admite una Ginica
excepcion: el caso de los artistas en espectaculos publicos, con las cautelas que establece el art.
2 del RD 1435/1985, que regula la relacion laboral de los artistas en espectaculos publicos)!©,
ademas nuestra norma laboral basica concreta las modulaciones de las condiciones de trabajo a
las que estaran sujetos los menores de 18 afios (horas extraordinarias, jornada, descansos, etc.) y
establece cortapisas al tipo de actividades que podran realizar los menores edad por motivos de
seguridad y salud (restricciones que concreta el Decreto de 1967 que aprueba el Reglamento de
trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos e insalubres), que igualmente mantiene
la propia Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en su articulo 27.

2.2. TRATAMIENTO DE LAS DISTINTAS CUESTIONES QUE PLANTEA LA
TUTELA DEL DEPORTISTA MENOR

A continuacién, vamos a examinar el régimen laboral de proteccion a los menores apli-
candolo al singular &mbito deportivo. En este sentido, parece conveniente distinguir las distin-
tas cuestiones que plantea la tutela del deportista menor, a la luz de algunas de las problematicas
actuales surgidas en torno a su contratacion: de un lado, se hara referencia a las limitaciones a

15 RAMOs QUINTANA, M. L. [2000]: «El trabajo de los menores (En torno al art. 6)», REDT, ntim. 100, pags. 297-299.

16 para un examen detallado del trabajo de los menores en espectaculos publicos consultar, op. cit., CONDE COLMENE-
RO, P., pags. 84-85.
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la capacidad para suscribir validamente contratos de trabajo por razén de la edad del deportista
(aqui tendra particular interés analizar cuestiones generales relativas a la representacion de los
padres respecto de ciertos derechos de los hijos, estudiar coémo se produce el transito del deporte
amateur al deporte profesional mediante la concertacion de precontratos de trabajo y cuales son
las fronteras que existen en las transferencias internacionales de jugadores menores) y, de otro
lado, se analizaran las prohibiciones de acceso al deporte profesional (y sus excepciones) y su
conexion con la actuacion preventiva y de proteccion social (en este terreno conviene saber si los
deportistas pueden trabajar por debajo de los 16 afios —caso de los espectaculos deportivos espo-
radicos—y bajo qué régimen de autorizacion laboral, amén de conocer las previsiones en materia
de seguridad y salud laborales que cabria aplicar).

En ambos casos, siguiendo un plan de exposicion coherente y sistematico, habra que partir
primero de cuestiones generales sobre capacidad contractual laboral, edad minima de acceso al
trabajo, consentimiento y representacion de menores, etc., para descender luego a las especifici-
dades que plantea la proteccion laboral de los nifios y jovenes deportistas.

2.2.1. Limitaciones a la capacidad contractual laboral por la edad: Cuestiones
sobre representacion del menor y efectos en el reclutamiento y las trans-
ferencias internacionales de jovenes jugadores

Para concluir acertadamente respecto a las limitaciones contractuales por la edad que se
plantean en el ejercicio profesional del deporte hay que conjugar primero y con caracter gene-
ral extremos civiles y laborales conexos, ya que la normativa especifica laboral remite en primer
término, como es normal, a las reglas comunes que rigen la capacidad de obrar en nuestro siste-
ma legal (art. 7 ET), algunas de las cuales han sufrido recientemente modificaciones en aspectos
relevantes donde tradicionalmente convergen con la regulacion concreta del contrato de trabajo
(la principal es la relativa a los tipos de emancipacion). En principio, como examinamos a con-
tinuacion, la capacidad para contratar laboralmente sigue las reglas de Derecho comun, aunque
atendiendo a las particularidades sobre la edad que dispone el Estatuto de los Trabajadores y sa-
biendo que en concreto el deporte profesional no presenta en materia de contratacion, prima facie,
especialidades significativas. En el deporte profesional rigen, al igual que en todo sector laboral,
las normas civiles y las singularidades impuestas en el articulo 7 del ET, si bien algunas practicas
irregulares recientes sobre reclutamiento y transferencias de jovenes jugadores han puesto encima
de la mesa ciertas complejidades a resolver que invitan a una reflexion profunda.

Asi pues, en materia de capacidad contractual laboral, los preceptos mas relevantes a con-
cordar son, aparte del referente constitucional que representa el articulo 12 del CE (que establece
la mayoria de edad a los 18 afios), el articulo 7 del ET (que, con su reenvio a las reglas civiles,
permite diferenciar entre la capacidad laboral plena —de los mayores de edad y los emancipados—,
la capacidad limitada —de quienes son mayores de 16 aflos y menores de 18 no emancipados—y
la incapacidad laboral —de los menores de 16 afios, que no pueden trabajar, salvo excepciones—),
junto a los articulos 154 (sobre el ejercicio adecuado de la patria potestad respecto de los hijos no
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emancipados), 162 (que marca los limites a la representacion de los padres sobre los hijos meno-
res no emancipados en materias como los actos relativos a los derechos de la personalidad), 314,
317 y 319 (sobre la edad y los distintos supuestos de emancipacion)!” y 1.263 (que establece la
imposibilidad de los menores no emancipados para prestar consentimiento y las excepciones a la
misma), todos ellos del Cédigo Civil.

Como se puede apreciar, el articulo 7 del ET, sin precisar directamente edad minima algu-
na (cuestion que intencionadamente se establece en precepto aparte —art. 6.1 ET-), conecta la
capacidad para contratar laboralmente con los preceptos civiles que regulan cuestiones vincula-
das (mayoria de edad, emancipacion, representacion de los padres, limites al consentimiento de
los menores, ejercicio de la patria potestad, etc.), que seran especialmente relevantes a los efec-
tos del tema de nuestro trabajo (la tutela laboral de los deportistas menores) sobre todo en dos
supuestos: en los casos de capacidad limitada de los deportistas mayores de 16 afios y menores
de 18 no emancipados, que como regla general deberan estar autorizados por sus representantes
legales para poder suscribir un contrato de deportista profesional, aunque ciertamente quien con-
trata y se obliga es el menor (ya que la prestacion laboral se realiza por definicion a titulo per-
sonalisimo) con el consentimiento de sus representantes legales (arts. 7 b) ET y 1.263.1.° CC);
y en las contrataciones de los jugadores menores de 16 afios (a través de sus representantes, por
su incapacidad laboral) que queden afectadas por tratarse de espectaculos deportivos aislados,
segln examinaremos mas adelante.

Tradicionalmente, la capacidad de obrar o negocial (entendida como capacidad para cele-
brar validamente un contrato) exige el cumplimiento de unos requisitos que garanticen la aptitud
y la libertad volitiva del contratante (capacidad para prestar consentimiento). En su dimension
subjetiva, la capacidad de obrar se vincula con el estado civil, es decir, con el cimulo de factores
que influyen sobre aquella (mayoria de edad y emancipacion, sobre todo), que la diferencia de
la prohibicion legal de contratar laboralmente a los menores de 16 afios (art. 6.1 ET). En efecto,
esta proscripcion que establece la norma laboral basica va mas alla de la capacidad, puesto que
no tiene que ver directamente con la facultad para consentir o con la contratacion mediante re-
presentante, sino mas bien con el objeto del contrato (dimension objetiva), es decir, con la pres-
tacion a realizar y no tanto con la legitimidad para emitir el consentimiento negocial, porque lo
importante es acotar las consecuencias de la prestacion (los riesgos o bondades que tendra para
el menor la realizacion profesional de ciertas actividades). De tal manera que, aunque el repre-
sentante del menor contratase en su nombre (art. 162 y 267 CC), el contrato no seria valido ya
que infringe de manera flagrante la prohibicion de admision al trabajo de los menores de 16 afios
(art. 6.1 ET). La garantia del menor no reside, entonces, en que firme el contrato validamente ¢l

17" Con la normativa civil vigente se ha superado finalmente la supuesta brecha entre la edad para contraer matrimonio
y para trabajar, que tantas dudas planted en su momento. En efecto, tras la reforma de la edad para contraer matrimo-
nio (que deja de ser posible a los 14 afios —art. 46 CC: «no pueden contraer matrimonio [...] los menores no emanci-
pados»—y que afecta a las causas de emancipacion —art. 314 CC—y a la capacidad para contratar —art. 1.263 CC: «no
pueden prestar consentimiento los menores no emancipados»—), llevada a cabo por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, se consigue la sincronia entre la edad para casarse y la edad para trabajar, que antes no existia.
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mismo o su representante legal sino en que la prestacion a realizar se ajuste a su interés supremo.
En consecuencia, con estos planteamientos realizados desde el punto de vista subjetivo y objetivo
se esta haciendo alusion a dos vertientes de tutela que, aunque diferentes, caminan de la mano.

Como podemos apreciar, con caracter general la edad se convierte en un factor esencial para
determinar la capacidad negocial, ya que el ordenamiento juridico entiende que, cumplida cierta
edad, se adquiere la madurez psico-fisica suficiente para poder celebrar y hacer frente a las obli-
gaciones inherentes a un contrato. Esta teoria general es aplicable a la contratacion laboral, con
ciertas singularidades, ya que a tenor del articulo 7 del ET y a los efectos del analisis que nos
ocupa, el contrato de trabajo lo pueden suscribir validamente:

* Los mayores de edad y los emancipados: segtin el Codigo Civil, tienen capacidad
de obrar plena los que alcancen la mayoria de edad o estén emancipados, por algu-
na de las causas civilmente reconocidas (aparte de por la mayor edad, por conce-
sion de los que ejercen la patria potestad y concesion judicial).

* Los mayores de 16 afos y menores de 18 no emancipados cuando cuenten con au-
torizacion, consentimiento o permiso de sus representantes legales'®, sin necesi-
dad de representacion por cuanto quien contrata es el menor, que sera el obligado
a realizar la prestacion personal objeto del contrato de trabajo, podra ejercer todos
los derechos que se deriven de la relacion laboral'® y podra decidir sobre extin-
cion. Anadir que, atendiendo a las reglas civiles, el menor sera por tanto duefio de
la retribucion salarial y los bienes adquiridos con ella, que no quedan sujetos a la
administracion paterna (aunque es claro que en el caso de que el menor conviva
con los padres debe contribuir al levantamiento de las cargas familiares, conforme
ordena el art. 165 CC).

* Y, ya que estd prohibida la admision al trabajo a los menores de 16 afios, los re-
presentantes de este menor en el caso de los artistas en espectaculos publicos, con
los condicionantes legales establecidos para tales excepciones, donde se especifi-
ca que el menor debera prestar su consentimiento a la participacion en la actividad
concreta a realizar, si tiene juicio suficiente.

Eso si, tras la valida suscripcion del contrato de trabajo, la legislacion impone medidas pro-
tectoras laborales especiales para los trabajadores que no alcancen la mayoria de edad. Queda asi
unida de manera indisoluble la capacidad de contratacion laboral (art. 7 ET), en el plano subjeti-
vo, y el cumplimiento de una edad minima (art. 6 ET), en el plano objetivo, que a su vez conecta
con las preocupaciones prevencionistas por las cuales se tutela al menor impidiéndole que realice

18 1 a autorizacién de los padres puede ser expresa o tacita y se entendera prestada cuando no se opone a que el hijo
trabaje, siendo conocedor de que lo hace. STS de 7 de junio de 1962 y STSJ de Madrid de 16 de mayo de 1997.

19 SSTSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 1998 y de Andalucia/Granada de 9 de febrero de 1999.
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actividades que pongan en peligro su integridad o sean incompatibles con su desarrollo personal
y disponiendo que se module el rigor del trabajo adulto (art. 6.2 y 3 ET).

Subrayar a este respecto que la contratacion de un menor de edad (cuando sea incapaz de
contratar o cuando no esté autorizado para trabajar) tiene consecuencias juridicas como la nulidad
del contrato (si se trata de un menor de 16 afios, salvo que esté incurso en la excepcion del art.
6.4 ET) o la anulabilidad del mismo (en caso de un menor de 18 afios y mayor de 16 no eman-
cipado ni autorizado), amén de la responsabilidad administrativa por infracciéon muy grave en la
que incurre el empresario que vulnera la prohibicion sobre edad minima de acceso al trabajo o
demas normas laborales sobre trabajo de menores que afectan a jornada, descanso semanal, horas
extraordinarias, etc. (art. 8.4 LISOS). Como también, la LISOS contempla infracciones muy gra-
ves por transgresion de las reglas especificas de proteccion de la seguridad y salud de los traba-
jadores menores (art. 13. 2 LISOS), para las que se establecen multas de hasta 819.780 euros en
su grado maximo (art. 40. 2, letra ¢ LISOS).

La mayoria de estas materias sobre capacidad de los menores para contratar laboralmente
plantean ciertas complejidades y revisten particularidades al ser aplicadas al mundo del deporte
y, concretamente, al paso de la fase de formacion del jugador a la fase puramente profesional.
Asi lo han puesto de manifiesto los dos temas que vienen marcando la actualidad deportiva de
los ultimos afios, a saber: el reclutamiento y la transferencia internacional de jugadores jovenes,
que se ha producido sobre todo, aunque no tinicamente, en la disciplina futbolistica.

Tal vez en este punto de nuestro estudio convenga abrir un paréntesis para recordar y tener
presentes cuestiones basicas sobre titularidad y ejercicio de derechos subjetivos que pueden ayu-
dar a solventar situaciones complejas de tutela de deportistas menores, como las que se examina-
ran mas adelante. Aunque existe un supuesto normalizado de titularidad del derecho y ejercicio
directo del mismo por parte del propio titular, sin embargo, sobre todo en lo atinente a menores,
se pueden presentar distintas situaciones juridicas donde hay que hacer ciertas matizaciones ya
que en ellas no se produce esa automaticidad ordinaria. Ciertamente, el ejercicio de la patria po-
testad implica que los intereses y derechos de un menor se realicen a través o por medio de la
actuacion de los padres, siendo el propio régimen regulador de esta institucion civil el que exime
de la representacion paterna cuando se trata, por ejemplo, del ejercicio de los derechos de la per-
sonalidad, donde cabe que el menor titular de los mismos los ejercite por si mismo, de acuerdo
con su madurez (art. 162 CE). Partiendo de esta premisa, algunas situaciones pueden provocar
un conflicto de criterios entre los sujetos intervinientes. Si existen diferencias entre hijo y padre
(o entre los padres) habra que diferenciar y ofrecer las soluciones correspondientes. Entre estas
situaciones criticas vamos a distinguir cuatro, dando las pautas para su resolucion:

» Una primera, cuando el menor tiene derecho a ser oido por tener suficiente madu-
rez y antes de adoptar decisiones que le afecten (art. 154 CC): el consentimiento
que vincula en Derecho es el paterno, siempre que se justifique que se ha cubierto
el tramite de audiencia al menor (que es presupuesto formal, aunque no vinculan-
te, en la conformacion de la voluntad).
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» Una segunda, cuando el padre y la madre tienen diferente criterio en el ejercicio de
la patria potestad: la pacificacion del conflicto viene dada por el criterio judicial,
una vez sea oido el menor de mas de 12 afios (art. 156, parrafo 2.° CC).

» Una tercera, cuando el menor tiene la titularidad del derecho y la capacidad para
ejercerlo pero es insolvente econdmicamente: en este caso la responsabilidad pa-
trimonial es de los padres (art. 1.903 CC).

* Una cuarta, cuando los derechos en juego se poseen en cotitularidad; nos referimos
a derechos de titularidad compartida como son la intimidad familiar —art. 18 CE—,
en el plano personal (que a su vez se vincula, en la practica, con el derecho a la
imagen), o la renta familiar —art. 35 CE—, en el plano patrimonial, que se concre-
ta con el deber de los hijos de contribuir al levantamiento de las cargas familiares
previsto en el 155.2 CC: en estas situaciones, aunque la administracion o gestion
de menor entidad pueda ser ejercitada por cualquiera de los titulares, los actos de
disposicion deberan sujetarse a las soluciones colegiadas o la concurrencia de con-
sentimientos.

Seglin hemos anunciado, antes de entrar a la anterior aclaracion, en nuestros dias existen
dudosas practicas de reclutamiento de deportistas menores que hacen aconsejable examinar los
precontratos mediante los cuales se llevan a cabo y hacer luz sobre los limites a estas actuaciones
poco ortodoxas de los clubes. Con el fin de orillar la prohibicion de contratacion laboral de depor-
tistas menores de 16 afios (salvo en esporadicos espectaculos publicos y bajo los condicionantes
que se examinaran mas tarde) se esta generalizando entre los clubes y los representantes legales
de la joven «promesa deportiva» un «complejo e interesante modus operandi» (en expresion de
la doctrina)?® o «una practica de contrataciéon compleja» (a juicio del Tribunal Supremo?!, que
asi lo denomind en el conocido pronunciamiento del «caso Baenay, en 2013, en torno al reclu-
tamiento de un jugador no profesional de 13 afios por parte del FC Barcelona) como es la firma
de un sui generis contrato educativo (con el precoz deportista amateur y futuro cotizado profe-
sional) en paralelo a la suscripcion de un precontrato de trabajo (para cuando el menor alcance
capacidad laboral), firmado por los representantes legales del menor y donde, en ocasiones, se
incluyen pactos de permanencia y clausulas penales liquidatorias para el caso de incumplimien-
to (en el supuesto del jugador Baena, se establecian 10 temporadas de permanencia y la cuantia
indemnizatoria ascendia a 30.000 euros en el contrato de deportista aficionado, y a 3.489.000
euros en el precontrato)??. Se trata de una praxis bastante extendida de la que vienen dando cuenta
con preocupacion desde su surgimiento hace unos afios la doctrina iuslaboralista y que, en algin

20 pn expresion utilizada por A. V. SEMPERE NAVARRO en su articulo «Precontratos de trabajo infantiles (y millona-
rios)», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 744/2007, pags. 3-4.

21 §TS 26/2013, Sala 1.* de lo Civil, de 5 de febrero de 2013.

22 E] Fitbol Club Barcelona reclamaba el abono de los casi 3 millones y medio de euros en concepto de clausula penal
pactada en precontrato, ya que el menor se integro en la plantilla del Real Club Deportivo Espanyol SAD.

www.ceflegal.com 69

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL002487&pal_buscadas=
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL002487&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL000009&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL000009&pal_buscadas=
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL002487&pal_buscadas=
http://www.normacef.com/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ046060&pal_buscadas=

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 410 (mayo 2017) E

caso, como hemos dicho, ha llegado incluso a ser conocida por nuestro Alto Tribunal (que en la
referida resolucion declard la nulidad del precontrato, no solo por la vulneracion del concepto de
orden publico en materia laboral y del principio de libertad de contratacion, sino también por el
quebranto de normas civiles).

De partida, hay que reconocer la complejidad juridica de tales relaciones de reclutamiento en
las que el menor, pese a ser protagonista necesario (por ser el sujeto titular de las ansiadas dotes
deportivas y de derechos de la personalidad), no alcanza suficiente tutela las mas de las veces.
El precontrato de trabajo deportivo posee una complejidad tanto objetiva, por la pluralidad de
prestaciones de distinta naturaleza y tratamiento que incluye: formacion y trabajo; como subjeti-
va, al existir terceros intervinientes: ademas de los padres, representantes legales en ejercicio de
una responsable patria potestad, estan los menores, que deberian ser oidos o que deben participar
si se trata de derechos de los que deben disponer por si mismos. Aunque el Estatuto de los Tra-
bajadores guarda silencio sobre el precontrato y en el régimen comun de contratacion este tiene
escasa presencia, lo cierto es que en las relaciones laborales especiales de los deportistas profe-
sionales esta figura posee cierta importancia practica. En el ambito deportivo, el precontrato «se
considera como una figura intermedia entre los tratos preliminares y el contrato definitivo», ca-
racterizandose porque «con ¢l queda abierta la relacion contractual, pero ambas partes o una de
ellas se reservan la facultad de exigir en un momento posterior su puesta en vigor»>>. Mientras
en la contratacion laboral de jugadores adultos esta figura plantea principalmente problemas con
el incumplimiento del contrato (en las que no vamos a entrar ahora), cuando estamos ante la se-
leccion por parte de los clubes de los menores que destacan para futuros fichajes y para comenzar
procesos mas sistematicos de formacion, la dificultad estriba en los limites abusivos a la libertad
de trabajo y de libre eleccion de oficio que se pueden acabar imponiendo al joven deportista (art.
35 CE), amén de otras cuestiones sobre capacidad de obrar.

En primer término, desde un enfoque interpretativo garantista del menor, debe primar el
interés superior de este y su tutela como parte débil, limitando con ello la autonomia privada y
la libertad de contratacion por tratarse de una cuestion de orden publico, sobre todo en extremos
que tienen que ver con el libre desarrollo de su personalidad®*, donde no cabe la representacion
de los padres (ni siquiera entendida como ejercicio regular de la patria potestad, del que esta-
rian exceptuados estos actos —ex art. 162.1.° CC—). Sera necesario, por tanto, tener en cuenta la
voluntad del menor, en el sentido de que, si tiene juicio suficiente, muestre deseo de hacer de la
practica deportiva su proyecto vital e inclinacion por contratar con un club determinado; y com-
probar, ademas, que la actividad deportiva permite su desarrollo personal, es compatible con su
educacion y se desarrolla de manera segura para su integridad y su salud (fisica y psiquica). El

23 DESDENTADO BONETE, A. y MuNoz Ruiz, A. B. [2015]: El Contrato de Trabajo Deportivo a través de la Jurispru-
dencia, Claves Practicas, Francis Lefebvre, pag. 48.

2 Segun interpretacion de los articulos 10, 39.4 y 35.1 de la CE, las declaraciones de la Convencion de Derechos del
Nifio y la Carta Europea de Derechos del Nifio, en conexion con la interpretacion restrictiva de las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores.
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menor dispone plenamente en el ejercicio de los derechos de la personalidad, como es el caso
de la decision sobre su futuro deportivo profesional, que se puede materializar a los 16 afios. El
poder de representacion de los padres no es omnimodo ya que debe plegarse al interés preferente
del menor, en particular cuando se esta ante derechos de la personalidad. Es lo que, en esencia,
mantiene la doctrina del «menor maduro» que, nacida en el ambito biomédico, defiende la sufi-
ciencia intelectiva y volitiva del nifio en el ejercicio de los derechos de la personalidad y dere-
chos fundamentales, independientemente de su capacidad de obrar y su edad (ex art. 162.1 CC),
aplicandose sobre todo a las decisiones que afectan a su salud y requieren intervencion médica,
aunque puede ser extrapolada a otros ambitos de decision donde se vean implicados derechos
con ese alto estatus. El Derecho sanitario actual acoge sin tapujos, frente a las corrientes paterna-
listas extendidas afios atras, el modelo que confia en la autonomia del menor y la existencia del
consentimiento informado, siempre bajo una interpretacion juiciosa de las circunstancias y con-

secuencias de la decision a tomar por el menor?.

Por lo que respecta al nifio deportista, los padres en ejercicio de su patria potestad pueden
decidir logicamente sobre cuestiones como la educacion, pero sin extender su campo de actuacion
a ambitos que supongan una manifestacion o presupuesto del desarrollo de la libre personalidad
del menor; no pueden por tanto extralimitarse en la representacion de su hijo suscribiendo con-
tratos que condicionen su futuro profesional y le aten durante un elevado numero de afios a una
empresa concreta, bajo la amenaza de que si incumplen deberan pagar indemnizaciones millo-
narias que comprometan ademas su patrimonio. Es claro que hay que tener estas cautelas puesto
que, ademas del interés del menor existen otros intereses en juego: los de los clubes y de los fa-
miliares, sobre todo porque actualmente determinadas disciplinas deportivas son muy lucrativas
y mueven cifras econémicas astrondmicas.

Yendo mas alla en el analisis, en estos precontratos se corre el riesgo de convertir lo principal
(la formacion) en lo accesorio (la contratacion laboral anexa, relativa ademas a condiciones que
tienen sus limitaciones, como por ejemplo la permanencia, las cuantias de las indemnizaciones,
etc.). Si el propio Estatuto de los Trabajadores limita, en su articulo 21.4, la duracién de los pac-
tos de permanencia en la empresa, cuando el trabajador ha recibido una especializacion profesio-
nal para proyectos o trabajos especificos, a un maximo de 2 afios, parece de todo punto abusivo
que un precontrato contenga una clausula de permanencia de 10 afios de contrato laboral (como
en el caso Baena, donde también se estipuld una desorbitad clausula penal). Es evidente que con
estipulaciones de este tipo se esta cercenando la libertad de contratacion del menor que no puede
decidir sobre su relacion laboral cuando pudo hacerlo (sea al cumplir la mayoria de edad o sea
a los 16 afios). En particular, este torticero mecanismo para asegurar la permanencia de la joven
promesa en el club recuerda antiguas formas de retencion, que se creian enterradas o en vias de
extincion («instituciones histdricas que mantienen una fuerte influencia», las denominan algunos

25 Elarticulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica incorpora el concepto de mayoria de edad sanitaria
para la toma de decisiones en menores.
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autores)?® como son los derechos de retencion que sostuvieron algunas normas federativas, de
distintas disciplinas, donde se impedia al deportista contratar con otro empresario incluso después
de extinguida su relacion laboral o se prohibia a los jugadores mantener tratos con otros equipos
durante la vigencia de su contrato. Incluso existen convenios colectivos recientes que han mante-
nido subrepticiamente formulas de este tipo bajo el titulo de «reserva del derecho de inscripcion
preferente» que «permite al club de origen formular una oferta cualificada a los jugadores que
cumplan los requisitos previos en el convenio en cuanto a plazos, edades y condiciones»?’. Se
trata, en definitiva, de resortes poco licitos para mantener la relacion con los jovenes deportistas®®.

Otra gran fuente de problemas surge en relacion con la proteccion de los menores en las
transferencias internacionales de jugadores, tal como hemos anunciado lineas atras. En vista de
lo sucedido desde 2009 (fecha en que la FIFA, sensible con las delicadas situaciones de trata de
personas y trafico de nifios y tras el precedente jurisprudencial del «caso Bosman»??, realiza la
primera modificacion del Reglamento de la FIFA sobre el Estatuto y Transferencia de Jugadores
—RETJ- en lo concerniente a la proteccion de los menores), una de las mayores dificultades juri-
dicas que esta teniendo que afrontar el futbol tiene que ver con la transaccion de menores, puesto
que la busqueda de jovenes talentos se realiza cada vez a edades mas tempranas y la importacion
de futuras promesas se centra en paises subdesarrollados o en vias de desarrollo.

La redaccion actual de los articulos 19, 19 bis, 20 y 21 del referido Reglamento (tras el ul-
timo cambio efectuado en 2014, con entrada en vigor a partir del 1 de marzo de 2015) mantiene
la prohibicién de realizar transferencias internacionales de jugadores menores de 18 afios, regu-
lando una serie de excepciones que, en ocasiones, han sido aprovechadas por los voraces clu-
bes, con la complicidad de los familiares de los nifios deportistas, para defraudar el espiritu de la
norma y permitir situaciones que bordean la legalidad. Por ejemplo, al permitirse la transferen-
cia en caso de que los padres del jugador cambien de domicilio al pais donde el nuevo club con
el que se inicia la relacion tiene su sede, y por razones que no tienen que ver con el fatbol, algu-
nos clubes decidian contratar como jardineros o en otros puestos similares a los padres y de esa

26 Bn opinion de V. M. SELIGRAT GONZALEZ, op. cit., pags. 399-400.

27 El articulo 15 del ITI Convenio Colectivo de Baloncesto Profesional ACB (Resolucion de 6 de octubre de 2014 de la

Direccion General de Empleo, BOE de 17 de octubre de 2014) establece ademas que este derecho se puede ejercer
como maximo hasta en tres ocasiones y que afecta a los jugadores que hayan participado en las competiciones con el
club de origen al menos durante una temporada deportiva completa en categoria junior. Hasta la edad de 21 afios, in-
clusive, el jugador que no haya sido inscrito por el club o SAD con el que tuviera licencia hasta la edad junior podra
suscribir contrato y licencia con otro club o SAD, si bien el de origen tendra reservado, salvo pérdida o renuncia del
club, el derecho a inscribirle en la temporada siguiente.

28 Segun defienden A. DESDENTADO BONETE y A. MuNoOZ Ruiz, op. cit., pag. 52.

29 STIUE de 1995 que, en el caso de un futbolista profesional belga que demanda al club de Lieja para el que jugaba,

a la Federacion belga y a la UEFA, declara ilegales las indemnizaciones por traspaso y los cupos de extranjeros de
jugadores nacionales de Estados miembros de la Union Europea, marcando un precedente en el mundo del futbol y,
por extension, en todo el deporte profesional.
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manera facilitar la venida del menor. Las otras dos excepciones previstas, que también pueden
ofrecer algunos claroscuros a la hora de su puesta en practica, son:

a) Que la transferencia se efectiie dentro del territorio de la Union Europea o del Espacio
Economico Europeo, cuando el jugador tenga entre 16 y 18 afios de edad, en cuyo
caso el club debe cumplir una serie de obligaciones minimas como es proporcionar
al jugador una formacién escolar o capacitacion futbolistica adecuada, garantizar
al jugador una formacion académica conforme a su vocacion que le permita iniciar
una carrera que no sea futbolistica en caso de que cese en su actividad de jugador
profesional, tomar las previsiones necesarias para asegurar que se asiste al jugador
de la mejor manera posible (condiciones dptimas de vivienda en una familia o en
un alojamiento del club, puesta a disposicion de un tutor en el club, etc.).

b) Que el jugador viva en su hogar a una distancia menor de 50 km de la frontera na-
cional, y el club de la asociacion vecina esté también a una distancia menor de 50
km de la misma frontera en el pais vecino (entendiéndose que la distancia maxi-
ma entre el domicilio del jugador y el del club sera de 100 km y que, en tal caso,
el jugador debera seguir viviendo en su hogar y las dos asociaciones en cuestion
deberan otorgar su consentimiento).

La importancia del articulo 19 bis del RETJ, de nuevo cufio, reside en la obligacion de los
clubes de inscribir y notificar la presencia de menores de edad en las academias con las que ope-
ren, cuando tengan con ellas una relacion de derecho, de hecho o econdémica. Y, los articulos 20
y 21 del RETJ, ordenan cuestiones cruciales para conseguir el reequilibrio de intereses de las par-
tes, como son las indemnizaciones por formacioén que podran recibir los clubes que se hubiesen
hecho cargo de la ensefianza del jugador y los mecanismos de solidaridad arbitrados para que los
jugadores profesionales puedan percibir una parte de esas indemnizaciones pagadas a los clubes.

En definitiva, respecto a la proteccion de los menores, hay que recalcar que los cambios intro-
ducidos en el RETJ perseguian varios objetivos: clarificar la postura de la FIFA frente al traspaso
ilegal de jugadores menores (impidiendo, con caracter general, las transferencias internacionales
de los menores de 18 afios) y, a la vez, prevenir la salida anticipada o forzada de esos pequefios
deportistas de sus paises de origen (mediante el encarecimiento de las bases para calcular las in-
demnizaciones de formacion y educacion de los jugadores menores de edad comprendidos durante
el periodo entre los 12 y 15 afios de edad); es decir, los fines tltimos que se pretendian alcanzar
eran «la prevencion del abuso y explotacion economica de los jugadores menores de edad, asi
como el mantenimiento y promocion de un ambiente sano, estable y continuo para la formacion
y educacion de estos jovenes valores del fitbol»3?.

30 Arias GRILLO, R. [2009]: «La proteccion de los jugadores menores de edad y la FIFA: Analisis de las nuevas enmiendas
al reglamento del estatuto y transferencia de jugadores», Revista Juridica del Deporte, nim. 27/2009, pags. 387-395.
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Como consecuencia del incumplimiento del articulo 19 y 19 bis (y otros preceptos) del Re-
glamento, la FIFA ha castigado ultimamente a tres clubes espailoles de reconocimiento mundial
con sanciones ejemplarizantes por irregularidades en la transferencia de menores, tal vez sabiendo
el eco mediatico que tendrian en el panorama futbolistico internacional las medidas adoptadas. En
efecto, a pesar del decisivo paso dado por el organismo rector del futbol en esta materia, las actua-
ciones llevadas a cabo reglamentariamente no terminan de ser eficaces y disuasorias para clubes
como el FC Barcelona, el Real Madrid CF o el Atlético de Madrid que han realizado actuaciones
anomalas en las transferencias de jugadores menores a juicio de la FIFA. Las sanciones a los tres
clubes difieren en lo econdmico y en el castigo deportivo impuesto: al FC Barcelona, con 10 me-
nores involucrados, se le impuso una multa de 370.000 euros y una sancién de no inscribir a los
jugadores (aunque si ficharlos) durante dos «ventanas»’! (hasta el 2016); al Real Madrid, con 39
menores involucrados, se le impusieron 329.000 euros y una sancion de no inscribir jugadores du-
rante dos ventanas (hasta 2018); y al Atlético de Madrid, con 100 menores involucrados, se le im-
pusieron 823.000 euros y una sancion de no inscribir jugadores durante dos ventanas (hasta 2018).

Muestra de la falta de efectividad de las medidas arbitradas es que el Tribunal de Arbitraje
Deportivo, ante el que han recurrido los dos primeros clubes sefialados, ha ratificado en 2016 las
decisiones sancionadoras de la FIFA, aunque reduciendo en algunos casos las multas y sanciones
impuestas, a pesar de que los clubes se han defendido alegando que no existia desarraigo de los
jugadores menores y haciendo hincapié en el proceloso sistema de transferencias autonomicas
que existe en Espana, el cual impide en ocasiones el cumplimiento efectivo y a tiempo del Regla-
mento. El Atlético de Madrid, por su parte, admitidas las irregularidades, ha decidido no acudir
al TAS y negociar con la FIFA un acuerdo ventajoso que permita al referido 6rgano de arbitraje
deportivo emitir un laudo definitivo y motivado antes de mediados de 2017.

Aparte de las controversias suscitadas en torno a la aplicacion de esta regulacion futbolistica
y de las acusaciones de algunos a la FIFA por una regulacion que no acaba de ser coherente con
el objetivo ultimo del cuidado a los pequefios futbolistas, es cierto que todo lo que se pueda hacer
desde organismos deportivos por mantener a los deportistas menores en su pais, dentro de su entorno
familiar y social, facilitando su educacion y desarrollo fisico y cultural como persona e impidien-
do desarraigos y desequilibrios durante la etapa formativa, sera conveniente para vencer las ansias
economicas de ciertos clubes o padres que dejan a los menores al albur de intereses inconfesables.

Por otra parte, también se han levantado voces en el mundo del deporte que plantean un posi-
ble conflicto entre el ejercicio responsable de la patria potestad y el cumplimiento del Reglamento.
Sin embargo, ya hemos examinado de manera pormenorizada las limitaciones legales a tener en
cuenta en aquellos casos en que puede verse comprometido el futuro profesional del menor o en
los que se bordea, con subterfugios, el interés supremo del nifio. En los supuestos de transferencias
internacionales de menores, cuando se examine la licitud de las decisiones de los padres o repre-

31 Recordar que el término «ventanay, acuiado en el argot futbolistico, alude al periodo en el que, segun ordenacion
de la FIFA, los equipos pueden acudir al mercado de fichajes.
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sentantes legales, habrd que considerar su sujecion a la normativa examinada, teniendo en cuenta
igualmente las tendencias jurisprudenciales analizadas y la doctrina cientifica existente en la materia.

Mientras tanto, en nuestro pais ha mediado una discutida resolucion del Consejo Superior de
Deportes, del 17 de marzo de 2016, que puso en entredicho la aplicacion de la vigente regulacion
de la FIFA, relativa a la inscripcion de menores de edad extranjeros contenida en el articulo 19
del RETJ, cuando invoco la aplicacion, con caracter preferente, de lo establecido en la disposi-
cion adicional segunda de la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xeno-
fobia y la intolerancia que obliga a las entidades deportivas a modificar su normativa y eliminar
cualquier obstaculo o restriccion que impidiese o dificultase la participacion en actividades de-
portivas no profesionales de los extranjeros que se encuentren legalmente en Espaiia. Esta reso-
lucion ha venido a enturbiar el panorama, por lo menos mientras se produzca el pronunciamiento
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que resuelva la cuestion
de la posible colision entre la normativa de la FIFA (mas garantista para el jugador menor) y el
ordenamiento juridico espafiol. La referida resolucion viene a dictaminar sobre la reclamacion
interpuesta por el padre de un menor, no espafiol con situacion legal en Espafia, al que la Real
Federacion Espaiola de Futbol le denego la expedicion de licencia para poder inscribirse con un
equipo de juveniles de Madrid. Una situacion que puede afectar a bastantes nifios en nuestro pais
y que en ciertos casos ha conllevado sancionados para clubes espafoles. A nuestro parecer una
y otra norma (de distinto rango y naturaleza) han de ser conciliables, ya que persiguen en para-
lelo la primacia del interés del menor y la defensa de derechos fundamentales, aunque sea desde
diferentes enfoques: la regulacion de la FIFA busca tutelar a los jugadores menores frente a las
practicas de trafico infantil en la esfera del fitbol y, de otro lado, la legislacion espafiola contra
el racismo y la xenofobia pretende impedir que en el ambito deportivo se dé un tratamiento into-
lerante y discriminatorio a los nifios por razén de su nacionalidad, raza, etc.

2.2.2. La edad laboral en el deporte: Prohibiciones de acceso al deporte profe-
sional, excepciones y su conexion con la actuacion en materia preventi-
va y de proteccion social

La proteccion especial que merecen los menores de edad en un ambito tan singular como
el deportivo es una preocupacion que cuenta ya con cierto recorrido en la Unién Europea. No en
vano, desde una perspectiva acentuadamente preventiva, la Directiva 94/33/CEE, de 22 de junio
de 1994, relativa a la proteccion de los jévenes en el trabajo (que marca la edad minima de acce-
so al trabajo en aquella en la que cesa la escolaridad obligatoria, segiin cada pais, o en todo caso
a los 15 afios)??, ya aludia directamente en su articulo 5, parrafos 1 y 3, a la tutela particular que
se debia dispensar a los menores de 18 afios cuando fuesen contratados laboralmente (segun la
regulacion de cada Estado miembro) en actividades de caracter deportivo (y similares como son

32 Eneste sentido, nuestro articulo 6.1 del ET es mas protector que la norma europea, puesto que limita la edad para con-
tratar laboralmente a los 16 afios, es decir, un afo, ya que la ensefianza obligatoria en Espaiia se extiende hasta esa edad.
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las actividades culturales, artisticas o publicitarias), sometiendo tal acuerdo a un procedimien-
to de autorizacion expedido por la autoridad competente; no obstante, permitia que los Estados
miembros autorizasen por via legislativa o reglamentaria la contratacion de nifios de 13 afios en
actividades deportivas (o en las actividades asimiladas antes referidas). Bien es cierto que, aunque
con esta medida se pretendia mantener informadas a las autoridades nacionales de la contratacion
de menores para actividades deportivas (y otras actividades asimiladas) de manera que pudiesen
dar el visto bueno a las mismas, también se dejaba en manos de las legislaciones internas la po-
sibilidad de contratacion libre de nifios de entre 13 y 18 afios.

Una vez establecido el marco normativo europeo, la opcion tomada por el legislador espaiiol
fue, grosso modo, prohibir el trabajo a los menores de 16 afios (art. 6.1 ET33, haciéndola coin-
cidir con la edad de terminacion de la ensefianza superior obligatoria en nuestro pais -ESO-),
establecer la excepcion a tal proscripeion para los menores que intervengan en «espectaculos pu-
blicos» (art. 6.4 ET)3* y regular la relacion laboral especial de los deportistas profesionales (me-
diante el RD 1006/1985), sin determinar particularidades afiadidas a la autorizacion por parte
de la autoridad laboral en caso de deportistas menores de 16 afos (cosa que podria haber hecho
siguiendo la normativa europea), como si hizo en el caso del trabajo de los artistas menores en
espectaculos publicos (que son a los tnicos que exceptia de la edad de acceso al trabajo y cuya
regulacion especifica, el RD 1435/1985, establece, en su art. 2, las condiciones de la autorizacion
para participar en espectaculos ptblicos a los artistas menores de 16 afios —caracter restrictivo de
la autorizacion que ha de ser excepcional y «para actos determinados», exigencia de que la par-
ticipacion del menor no suponga peligro para su salud fisica y formacion profesional y humana,
presentacion de solicitud por escrito de los representantes legales a la autoridad laboral con con-
sentimiento del menor que tenga suficiente juicio y permiso escrito de la autoridad laboral donde
se especifique el espectaculo para el que se concede—)3>. Para terminar de dar coherencia en esta
materia y acabar con posibles lagunas legales, el articulo 9 del Estatuto del Trabajo Auténomo3°
establece de forma taxativa que «los menores de dieciséis aflos no podran ejecutar trabajo au-
tonomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus familiaresy» y permite aplicar la excepcion
a la edad de acceso del articulo 6.4 del ET a los trabajadores autonomos que intervengan en es-
pectaculos publicos, de modo que es posible la intervencion de menores de 16 aios de forma
autonoma (no solo en régimen laboral) en espectaculos publicos siempre que se autorice por la
autoridad laboral conforme a los requisitos legalmente establecidos. Por tanto, seglin el criterio

33 Articulo 6.1 del ET: «Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis afios».

34 Articulo 6.4 del ET: «La intervencion de los menores de dieciséis afios en espectaculos publicos solo se autorizara

en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga peligro para su salud.

35 El articulo 2 del Real Decreto 1435/1985 especifica también que, una vez concedida la autorizacion, corresponde-

ra al padre o tutor la celebracion del correspondiente contrato, requiriéndose también el previo consentimiento del
menor, si tuviere suficiente juicio; y que, asimismo, correspondera al padre o tutor el ejercicio de las acciones deri-
vadas del contrato.

36 ey 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (LETA).
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doctrinal asentado’” (que compartimos plenamente), los artistas autbnomos menores de 16 po-
dran participar en espectaculos publicos bajo los condicionantes impuestos por el articulo 2.1 del
Real Decreto 1435/1985.

Con el mismo signo protector, aunque fuera de la esfera estrictamente laboral o del trabajo
por cuenta propia, el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, limita el acceso al empleo publico a los menores de 16 afios —art. 56
letra c) EBEP—. Tanto el EBEP como el LETA se alinean junto al Estatuto de los Trabajadores en
cuanto al limite de los 16 afnos, mostrando asi el afan del legislador por homogeneizar el acceso
de los menores a cualquier empleo, publico o privado, y a todo tipo de actividad (salvo la excep-
ciones examinadas supra), bien posea caracter asalariado y dependiente o0 meramente autonomo.

De todo lo expuesto y del examen concienzudo del articulo 1 del Real Decreto 1006/1985
en lo atinente al concepto legal de deportista profesional (con concrecion de las inclusiones y ex-
clusiones dispuestas en los parrafos 2, 3 y 4 de dicho precepto que afectan al caracter regular de
la actividad, al estatus de amateurs, a la condicion de organizador de espectaculos publicos de la
empresa o firma contratante y a ciertas actuaciones aisladas en espectaculos publicos) parece in-
ferirse que solo cuando estemos ante «deportistas espectaculo» (o deportistas artistas) contrata-
dos en régimen laboral para actuaciones aisladas por una empresa del sector de los espectaculos
publicos, cabria la participacion de menores de 16 afios, bajo su consideracion de artista depor-
tista acogido a la relacién laboral especial de los artistas en espectdculos puiblicos3®. Aunque en-
tonces, como la doctrina sensatamente advierte, «se estan dejando fuera de la regulacion especial
del deporte profesional fendmenos de trabajo» (realizados o no por menores), «que, si bien tienen
por objeto material la practica del deporte, no estan insertos dentro del orden de las competicio-
nes, ligas o campeonatos oficiales, y en este sentido si que son asimilables al espectaculo y que-
dan fuera del interés estatal que, por el deporte en si, se manifiesta en esta regulacion»®’, y que
sobre este debate planea la dificil distincidn entre «espectaculo deportivo» y «espectaculo publi-
co» (ya que el segundo concepto engloba necesariamente al primero y todo espectaculo depor-
tivo es por definicion publico), dandose la paradoja de que, pese al caracter aislado u ocasional,
queden dentro del ambito de aplicacion del Real Decreto 1006/1985 aquellos vinculos fugaces

37 Acra VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R. [2011]: «Peculiaridades de la relacion de tra-
bajo de los menores», en AA. VV. (Sempere Navarro, A. V., dir.), Relaciones Laborales Especiales y Contratos con
particularidades, Thomson-Aranzadi, pag. 886.

38 Al amparo de lo previsto en el articulo 1, parrafo 4 del Real Decreto 1006/1985, que establece que las actuaciones
aisladas para un empresario u organizador de espectaculos publicos, de deportistas profesionales estaran excluidas del
ambito de aplicacion de tal real decreto, sin perjuicio del caracter laboral comun o especial que pueda corresponder
a la contratacion y de la competencia de la jurisdiccion laboral para conocer de los conflictos que surjan en relacion
con la misma.

39 Rusio SANCHEZ, F.; GARCIA SILVERO, E.; GONZALEZ DEL Ri0, J. M.* y SCHNEIDER SALVADORES, C. [2011]: «La rela-
cion laboral especial de los deportistas profesionales», en AA.VV. (Sempere Navarro, A. V., dir.), Relaciones La-
borales Especiales y Contratos con particularidades, Thomson-Aranzadi, pags. 230-231.
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que eventualmente se celebren entre deportistas y clubes o entidades deportivas para la disputa
de unos pocos encuentros en el seno de la competicion oficial.

Resumidamente, no cabe contratar laboralmente a un deportista profesional sujeto al Real
Decreto 1006/1985 por debajo de los 16 afios. Los supuestos de contratacion laboral de un menor
de 16 afios se reducen al ambito de los artistas en espectaculos publicos (o de los «deportistas es-
pectaculoy, en las casos antes explicados), sujetos bien a la relacion laboral especial de los artistas
o bien a la normativa laboral comun, o en otro caso, a la contratacioén en régimen de autonomo de
un menor de 16 afios en un espectaculo piblico (bajo los requisitos del art. 2.1 RD 1435/1985)40.

Por demas, desde una optica preventiva, a los deportistas menores de 18 afios contratados
laboralmente les afectan las modulaciones de las reglas que rigen el trabajo de los adultos*! en lo
que respecta a jornada, descansos, trabajos nocturnos, horas extraordinarias, prohibicion de realizar
actividades o puestos declarados insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, etc., seglin establece el
Estatuto de los Trabajadores (arts. 6.2y 3,34.3y 4,36y 37 ET) y tal como marcan las previsiones
del Decreto de 26 de julio de 1957, sobre trabajos prohibidos a mujeres y menores (parcialmente
derogado por la LPRL en lo que respecta a las primeras y sin embargo con plena vigencia para los
segundos*?, ya que se trata de una norma tipica de seguridad y salud laboral de naturaleza tuitiva
que ofrece un listado de actividades e industrias en las que queda proscrito el trabajo de los meno-
res de 18 afios en ciertas tareas, no su contratacion), en conexion con el articulo 27.2 de la LPRL
sobre «proteccion de menores» (que transpone contenidos particulares sobre jovenes de la Direc-
tiva 94/33/CEE y establece medidas especiales como la obligacion de evaluacion previa a la in-
corporacion del trabajador de los riesgos a los que estan expuestos los menores en los puestos que
ocupen y el deber de informar a los menores y a sus padres o tutores de los posibles riesgos y de
las medidas adoptadas para la proteccion de su seguridad y salud, ya que como la practica demues-
tra, la inexperiencia ¢ inmadurez del trabajador esta en la raiz de numerosos accidentes laborales).

El rechazo a que los menores ocupen ciertos puestos o realicen determinadas tareas, antes
que representar una limitacion a la capacidad contractual, tiene un signo claramente prevencio-
nista ya que siendo posible acceder al empleo a partir de los 16 afos, se considera que los meno-
res de 18 afios no deben realizar determinadas actividades singularmente arriesgadas. Como bien
indica SUAREZ GONZALEZ, «los arts. 6.2 ET y 27.2 LPRL no limitan la capacidad de obrar laboral

40 para abundar en el enfoque preventivo de la proteccion de los menores de edad frente a riesgos especificos consultar
Diaz AzNARTE, M.* T. [2015]: «La proteccion de trabajadores especialmente sensibles a los riesgos derivados del
trabajo», en AA. VV. (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., dirs.), Tratado de Prevencion de Riesgos Labo-
rales. Teoria y Practica, Tecnos, pags. 252-286.

4

—_

STC 31/1984, de 7 de marzo: «La categoria de los menores reclama en el mundo laboral una accion publica dirigida
a la proteccion con modulaciones de un principio absoluto de igualdad», en atencién a la especial vulnerabilidad de
sus destinatarios.

42 Si bien el decreto estd necesitado de una actualizacion para no quedar desfasado por la realidad productiva y tecno-

logica de nuestros dias.
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del menor; simplemente, y en base a razones de politica social de naturaleza preventiva, sujetan
a condiciones la ejecucion del contrato de trabajo por él celebrado [...] las restricciones (tipifica-
das en el Decreto de 1957) versan mas sobre el contenido de la prestacion y los lugares donde se
desarrolla que sobre la esencia misma del negocio juridico bilateral entre las partes [...]. En efec-
to, la capacidad de obrar es un presupuesto que afecta al consentimiento, mientras que las prohi-
biciones de trabajo, en cuanto referidas a la prestacion, deben ser relacionadas con el objeto del
contrato y con su indiscutible licitud: asi pues, las prohibiciones legales no se refieren a la validez
del consentimiento y no son limitaciones en la capacidad de obrar, sino impedimentos para realizar
determinados actos juridicos [...] o fisicos (como ocurre con los vetos del Decreto de 1957)»*3.

En esencia, se trata de proteger al joven impidiéndole la ejecucion de «trabajos que entrafien
especial riesgon** y donde exista un peligro indudable para su vida o salud, en aplicacion del ti-
pico principio pro operario que inspira el orden laboral y con salvedad hecha a las prohibiciones
de actividades que desde Europa se disponian (arts. 4, 5 y 7 Directiva 94/33/CEE, en referencia
a las actividades de carécter cultural, artistico, deportivo o publicitario)**. En el mismo sentido,
la normativa laboral rechaza que los menores realicen actividades u ocupen puestos contrarios a

la formacién profesional y humana de los nifios y jovenes*.

Ni en el Decreto de 1957 ni en la Directiva 94/33/CEE (cuya finalidad, hay que recordar, es
la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores jovenes) aparecen proscritas especifica-
mente las actividades deportivas, mas bien existe una predisposicion europea a hacer salvedades
con la participacion de los menores deportistas*’, no totalmente compartida con el legislador es-
pafiol que no aprovechd tal posibilidad, tal como hemos interpretado lineas atras (y por supuesto
exceptuando de tal listado de prohibiciones las actividades artisticas, a excepcion por ejemplo
de las celebraciones taurinas —ya que en Espana se puede ser torero a partir de los 14 afios— o de
cualquier actividad artistica no autorizada por la autoridad laboral).

Ciertamente, la realizacion de cualquier actividad deportiva entrafia siempre un riesgo (mayor
o menor segun la disciplina que se practique, aceptando siempre la ocurrencia inevitable del «lance
deportivo»), independientemente de la edad con la que se realice. Si se asume ese nivel intrinseco
de riesgo, tanto en el deporte de aficionado como en el deporte profesional, es por los indiscutibles

43 Suirez GONZALEZ, F. [2000]: «Capacidad para contratar (En torno al articulo 7)», REDT, num. 100, pags. 311-321.

44 STSJ de Catalufia de 14 de marzo de 2008.

45 Articulo 4.2 letra a): «Los Estados miembros podran establecer, por via legislativa o reglamentaria, que la prohibi-

cion del trabajo de los nifios no se aplique: a) a los nifios que ejerzan las actividades contempladas en el articulo 5».

46 Op. cit. CONDE COLMENERO, P. y LORENTE LOPEZ, C., pag. 8.

47 Que habra que interpretar a favor de la posibilidad de regular por parte de cada Estado miembro la contratacion de

menores de 13 afios en actividades deportivas, con sujecion a un procedimiento de autorizacion por la autoridad por
la autoridad competente, sobre todo a falta de pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
aplicacion de la Directiva 94/33/CEE.
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beneficios que reporta para el desarrollo personal y social de nifios, jovenes y adultos la realiza-
cion de ejercicio fisico y de la practica deportiva. Por tanto, en el marco del juego o de la educa-
cién fisica, los nifios pueden y deben realizar cualquier actividad deportiva®® (con la adopcién,
en cualquier caso, de las correspondientes medidas de seguridad y cautelas necesarias)*’ y, en el
marco profesional, sera posible contratar laboralmente a menores de 18 afios para la realizacion de
actividades deportivas, siempre bajo las previsiones establecidas en materia de seguridad y salud
laborales que deberan seguir avanzando en lo que se refiere a la prevencion de lesiones fisicas y
de dolencias psicoldgicas (el deporte profesional, mas el de alto nivel o de alto rendimiento, im-
plica una exposicion fuerte a peligros de toda indole —corporales y psicosociales— por el grado
de exigencia que conlleva la competicion a esos niveles, que no por ello hay que minimizar)°,
como también desde el punto de vista de la cobertura social sera necesario mejorar la proteccion
a los deportistas (digase, por ejemplo, incorporando ciertas patologias deportivas al cuadro de
enfermedades profesionales aprobado por el RD 1299/2006, donde solo se contemplan padeci-
mientos relacionados con agentes fisicos, que provocan el «codo de tenista» o algunas dolencias
de los lanzadores de martillo, disco o jabalina).

En el mismo sentido, debe preocupar que la actividad laboral del menor pueda conciliarse
con su formacién profesional y humana, sobre todo cuando estamos por debajo de la barrera de
los 16 afios en alguno de los casos en que se contrate un espectaculo deportivo aislado, aunque
también en cualquier momento antes de la mayoria de edad, puesto que el trabajador menor es
auln una persona en pleno desarrollo fisico y psiquico de su personalidad.

Antes de terminar este apartado, es interesante dejar apuntado un tema concomitante con la
edad minima para trabajar en el deporte, aunque no sea objeto directo del presente estudio. Una
cuestion relacionada con la edad del deportista que también tiene significacion en nuestros dias es
aquella que plantea, no ya la problematica sobre la edad minima para acceder al trabajo (y al deporte

48 Las restricciones, prohibiciones y previsiones preventivas que venimos comentando son aplicables a la intervencion
laboral del menor, es decir, a la prestacion de un servicio retribuido, dependiente y por cuenta ajena (y en otro caso,
al trabajo auténomo), por tanto, no son aplicables a la practica deportiva en el terreno del mero juego o la actividad
fisica. De la Ley 10/1990, del Deporte, y la Ley Organica 2/2006, de Educacion, en esta materia se desprende, como
indican con acierto A. DESDENTADO BONETE y A. B. MuNoz Ruiz, que «el deporte constituye un objeto de la ense-
flanza ordinaria como medio para favorecer el desarrollo personal y social. Por su parte, las ensefianzas especifica-
mente deportivas se orientan a preparar a los alumnos para la actividad profesional en relacién con una modalidad o
especialidad deportiva. DESDENTADO BONETE, A. y MuNoOz Ruiz, A. B., op. cit., pag. 44.

49 Maxime en disciplinas donde, por ejemplo, se parte de una conduccion veloz de vehiculos a motor y es cada vez mas

frecuente ver talentos muy precoces compitiendo. Es el caso de Marc Marquez, joven motociclista espafiol, que con
14 afios recién cumplidos gano el Campeonato de Espana de Velocidad en 125 cc.

50 Sigue siendo necesario y posible mejorar la prevencion de riesgos laborales en el deporte. Ya en 2009, Rafael Nadal,

que ha padecido dolencias repetidas en las rodillas, reivindicaba que se redujesen en el calendario tenistico el ni-
mero de torneos en superficies duras para evitar lesiones de los jugadores. En esta linea se puede consultar PAREDES
RODRIGUEZ, J. M. [2012]: «La prevencion de riesgos en el deporte profesionaly, en AA. VV. (Monereo Pérez, J. L.
y Rivas Vallejo, M.* P., edits.), Tratado de Salud Laboral, Aranzadi, pags. 351-364.
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profesional en particular), sino la edad en la que previsiblemente acaba la vida deportiva. Nuestro
trabajo se ha centrado en la proteccion de los jugadores menores, sin embargo es imposible obviar
que en el deporte los temas relacionados con la edad, ya sea inicial o de permanencia en la activi-
dad, suscitan dificultades que a veces acaban judicializandose. Es el caso del reciente pronuncia-
miento del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2016 (rec. num. 535/2015)
que, en unificacion de doctrina, reconoce una pension vitalicia por incapacidad permanente total
para la profesion habitual, derivada de accidente de trabajo, a un futbolista con mas de 30 afios.

La referida sentencia aflora una problematica propia del mundo deportivo donde los profe-
sionales adultos sienten la amenaza de tener por delante una vida laboral breve, ya sea por sufrir
alguna lesion grave que les incapacite para la disciplina que practican o para la practica deportiva
en general (lo que es frecuente por los riegos inherentes a la actividad que desarrollan), ya sea por
la fugacidad que caracteriza la carrera del deportista profesional en la practica (que, por desgracia,
dificilmente admite una edad mas alla de los 35 0 40 afios en plenitud de facultades, dependiendo
de las disciplinas, debido al rigor y exigencia de la actividad, sobre todo en el deporte de élite).
Los clubes son reticentes al fichaje de deportistas de cierta edad, seguramente movidos por inte-
reses econdmicos que les hacen descartar a quienes son supuestamente menos «rentablesy, por
lo que en la practica la carrera deportiva de largo recorrido no es frecuente y hace que el umbral
de permanencia en el deporte profesional sea bajo. Sin embargo, la ley no ampara estas formas
de actuar. En este sentido, el Tribunal Supremo es categoérico al afirmar que «no existe norma al-
gunay laboral, ni comtn ni especial, «que impida a un futbolista el ejercicio de su profesion a la
edad, en el caso cuestionado de 30 afios, y que, por otro lado, es razonable que a esta edad pueda
ejercerse». No se puede presuponer, y utilizar en su contra negandole la incapacidad permanente
total, la finalizacion de la vida profesional activa de un deportista basada tinicamente en su edad.

Al igual que en las relaciones laborales comunes no existe una edad laboral maxima (fijada
de manera incondicionada)®!, en la relacion especial de los deportistas profesionales (regulada
por RD 1006/1985) no se establece especialidad alguna en relacion con la edad de estos trabaja-
dores y, segtin la disposicion adicional décima del ET, no podremos encontrar ningin convenio
colectivo (ni siquiera los aplicables a los deportistas profesionales, se entiende) que posibilite la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria
de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, puesto que serian reputadas nulas tales
clausulas. Como sabemos, la prestacion por jubilacion parte del cese en el trabajo por cuenta ajena
a causa de la edad, aunque el mero cumplimiento de la edad (fijada por ley a los 65 o 67 aflos)
no es suficiente para devengar el derecho a la accion protectora de la Seguridad Social, sino que
requiere ademas que el interesado decida retirarse de la actividad laboral, ya que la jubilacion es
un derecho antes que una obligacion. Ante el silencio de la regulacion especial de los deportistas
profesionales en esta materia, hemos de entender que seran aplicables supletoriamente las previ-
siones laborales comunes que acabamos de sefialar (art. 21 RD 1006/1985). Por tanto, no existe

51 LaSTC de 2 de julio de 1981 declard inconstitucional la fijacién incondicionada por la disposiciéon adicional quinta
del ET de una edad laboral maxima.
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una prevision legal sobre edad laboral maxima de los deportistas, y en esta cuestion habremos de
estar a lo que disponga el Estatuto de los Trabajadores y las normas laborales de general aplica-
cidn, en cuanto no sean incompatibles con la naturaleza especial de esta relacion laboral especial.

Anadir, finalmente, que esta cuestion conecta con la preocupacion de los poderes publicos
espafioles (a semejanza de lo que ocurre en paises vecinos) por ofrecer alternativas laborales a los
deportistas de alto nivel y alto rendimiento después de terminada su carrera profesional. Para ello
es decisivo tener una politica eficaz en materia de formacion dual del deportista, facilitando los
medios educativos para que puedan conciliar las exigencias de la competicion con el aprendizaje
de un oficio, el curso de unos estudios académicos o la realizacion de un trabajo de manera que
aumenten sus posibilidades de empleabilidad cuando cese su actividad deportiva. En esta linea
de actuacion el Programa Europeo Erasmus Plus Deporte, creado hace apenas dos afios, tiene
entre sus lineas de actuacién el fomento de iniciativas de apoyo a la carrera dual del deportista,
conscientes de que en la vida real la carrera deportiva no suele ser duradera.

3. CONCLUSIONES

Para concluir, conviene apuntar que, dadas las controversias y problematicas que actualmen-
te suscita la proteccion de los menores en el ambito deportivo y, sobre todo, con el fin de poner
término a malas practicas extendidas entre los clubes, parte de la doctrina viene advirtiendo de
la necesidad de una regulacion especifica o un tratamiento ad hoc que clarifique la tutela de los
menores en la esfera del deporte y que ayude a superar los inconvenientes del trabajo deporti-
vo profesional de los jovenes (tanto si tienen 16 afos como si son menores de esa edad, en los
supuestos de espectaculos deportivos aislados aqui examinados). Es el criterio de autores como
RUBIO SANCHEZ y SELIGRAT GONZALEZ, entre otros.

Aunque en nuestra opinion el exceso legislativo depara, las mas de las veces, consecuencias
desagradables, una vez analizados los criterios de aplicacion de la normativa general y especifica
a las frecuentes situaciones de abuso a jovenes deportistas, quiza no fuese descabellado incluir
ciertas previsiones que apuntalasen las particularidades de la tutela de los menores en este ambi-
to deportivo que representa un escenario de especial riesgo para los menores.

En todo caso, habra que actuar con cautela y analizar la manera de llevar a cabo los ajustes
legales que fuesen estrictamente necesarios, ya que la inflacion y dispersion normativa acarrea in-
seguridad e ineficacia normativa. Suele ocurrir que la creacion caprichosa de normas no hace sino
augurar que se va a preterir y a restar virtualidad a disposiciones generales anteriores, que segura-
mente tienen sentido y vigencia, y cuya aplicacion sensata ayudaria a resolver las nuevas situaciones
surgidas que plantean mayor complejidad juridica. Ademas, con esa actividad legislativa desboca-
da se corre el riesgo de incurrir en graves contradicciones: por ejemplo, en lo que atafie al menor,
nuestro ordenamiento juridico actual tiene el reto de intentar conciliar, de un lado, la proclamada
autonomia del menor para ejercer los derechos de la personalidad, articulo 162 del CC —siguiendo
la asentada doctrina del «menor maduro»—, y de otro lado, aplicar un paternalismo bien entendido
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(no el clasico) que, antes que mermar la capacidad de decidir del nifio, pretende impedir su desam-
paro ante realidades complejas que no sabe ni puede gestionar debido a su inmadurez y a que esta
ain inmerso en un proceso educativo, del que son responsables padres y profesores. La panregla-
mentacion y el «estrés legislativo» son males de nuestros dias de los que hay que salvaguardarse
ya que desembocan en ineficacia normativa, en inseguridad juridica y en contradiccion. Como ve-
nimos constatando, actualmente bajo su influencia se cercena la autonomia de la voluntad (cuando
se limita la iniciativa de la sociedad civil y de la autonomia de la voluntad en parcelas donde puede
ser provechosa), se da margen de actuacion a quienes desean infringir la ley (que se aprovechan de
la marafia legislativa para encontrar escapes al cumplimiento del Derecho) o se incurre en incon-
gruencias juridicas (por ejemplo, en cuestiones relacionadas con la educacion de los menores, se
ha querido respaldar la autoridad de los profesores en las aulas a golpe de normativa autonémica
en lugar de defender la delegacion de la patria potestad, que se infiere del propio Codigo Civil).

Por todo lo expuesto, nuestra apuesta es doble. Por un lado, de lege ferenda, cabria proponer
la realizacion de modificaciones puntuales en la normativa que regula el trabajo de los menores
y el deporte profesional para, dentro de los limites marcados por la Unioén Europea, afrontar al-
gunas de las dificultades y particularidades que plantea la proteccion de los jovenes deportistas,
sobre todo por debajo de los 16 afios. En este sentido, a expensas de concretar posibles reformas
que afectasen al Real Decreto 1006/1985, seria factible introducir previsiones similares a las esta-
blecidas para los artistas menores (que, como los deportistas, estan sujetos a numerosos y fuertes
riesgos caracteristicos del sector), ya que estas permitiran resolver a la autoridad laboral ad hoc
sobre la posible autorizacion de la participacion de jugadores menores de 16 afios en actividades
deportivas (que siempre tendra caracter excepcional y seria unicamente para actos determinados),
una vez examinados los potenciales peligros que entrafie para su salud fisica o para su formacion
profesional y humana, y habiendo recabado el consentimiento del nifio para desarrollar tales ac-
tividades si tuviese suficiente juicio. Con esta medida la fuerza de la tutela laboral entra en juego
por debajo de los 16 afios, para aquellos casos en que de manera excepcional lo determine la au-
toridad laboral, con lo que se aportan unas garantias afiadidas a la proteccion de los deportistas
menores en esa franja de edad donde se producen mayores abusos contractuales con ocasion de
su reclutamiento y en la que el niflo se encuentra en plena formacion. La normativa especifica re-
guladora de la relacion laboral de los deportistas profesionales podria ser alterada para dar cabida
a otras estipulaciones protectoras de los menores que encajasen con los argumentos vertidos en
cuerpo de este trabajo, sobre todo en lo relativo a la relevancia de oir al menor de edad en asun-
tos que conciernen a los derechos de la personalidad, vinculados a su contratacion laboral para
la practica deportiva y en actos preliminares.

En paralelo, desde un enfoque interpretativo, seria necesario descifrar del modo mas con-
gruente posible el sentido de la normativa general y especifica ya existente sobre tutela de menores,
aplicarla a las particularidades del ambito deportivo, atendiendo a las depuraciones conceptuales
de figuras civiles y laborales que hemos explicado (capacidad contractual laboral, representacion
de menores, prohibicion de acceso al trabajo, medidas de proteccion de la seguridad y salud labo-
ral de los menores, etc.), asi como a la jurisprudencia mas reciente en la materia y a las normas y
decisiones de los organos deportivos internacionales existentes; buscando conciliar las distintas
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doctrinas cientificas sefialadas y sin necesidad de acometer modificaciones legales de mayor en-
vergadura que las apuntadas en el parrafo anterior.

Esta opcion mixta parece la mas sensata, y es por la que finalmente se decanta el presente
trabajo, ya que con ¢l se han querido revisar las normas, generales y especificas, de aplicacion a
la proteccion de los menores (en un intento de armonizar las previsiones constitucionales, civi-
les, laborales y penales en la materia), teniendo en consideracion los mas recientes criterios de
interpretacion judicial y doctrinal existentes, para asi poder afrontar con solvencia las complejas
situaciones y las controvertidas actuaciones que han proliferado en los tltimos afios en torno al
deporte de nifios y jovenes.
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